Carátula 


SEÑORA PRESIDENTA.- Habiendo número, está abierta la sesión. 
(Son las 14:41). 
—Dese cuenta de los asuntos entrados. 
(Se da de los siguientes). 


«Nota de la profesora doctora Cecilia Fresnedo, de 9 de mayo de 2017, informando que el 
Instituto Uruguayo de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la UdelaR solicita la 
reactivación del tratamiento del proyecto de ley aprobado por la Cámara de Representantes sobre la 
Ley General de Derecho Internacional Privado. 


Nota de la Audea, de 10 de mayo de 2017, relacionada con la legislación del contrato de 
seguro en el proyecto de ley aprobado por la Cámara de Representantes sobre la Ley General de 
Derecho Internacional Privado». 


—La señora senadora Payssé deseaba hacer un breve planteo, de modo que tiene la palabra. 


SEÑORA PAYSSÉ.- En el día de ayer, en la Comisión de Población, Desarrollo e Inclusión recibimos a 
dos delegaciones que concurrieron para opinar sobre el proyecto de ley integral de violencia hacia las 
mujeres basada en género. Oportunamente, la Comisión de Constitución y Legislación había sido 
invitada a concurrir habida cuenta de que comenzamos con los capítulos vinculados a las reformas de 
los códigos. Me parece importante reiterar la invitación y tratar de lograr la concurrencia de los señores 
senadores, porque la verdad es que los temas planteados requieren una mirada de esta asesora. La 
señora senadora Ayala estuvo presente y puede dar fe de que lo que estoy diciendo es efectivamente 
así; los temas planteados tienen que ver con la materia de esta comisión. Por eso quería hacer este 
planteo, a fin de que se lo tenga presente. No sé si las próximas reuniones seguirán en la misma línea, 
pero es imperioso contar con la opinión de esta comisión para el abordaje de los temas a estudio. 


SEÑORA PRESIDENTA.- Perfecto. 


Quiero señalar que la bancada del Frente Amplio tiene la firme intención de votar hoy la 
creación de la Fiscalía Especializada en Crímenes de Lesa Humanidad, para poder llevarla mañana al 
plenario y dar una señal en ocasión del 20 de mayo próximo. Existe una discusión sobre los plazos que 
espero se zanje luego de las tres comparecencias del día de hoy, que son la de la Asociación de 
Magistrados del Uruguay, la de las cátedras de Derecho Civil, por el tema de la responsabilidad de 
arquitectos y constructores y la del Centro de Relaciones de Consumo de la Facultad de Derecho de la 
UdelaR por el mismo proyecto de ley. 


También quería decir que llegaron las modificaciones al Código del Proceso Penal y son 
muchísimas. Considero que los legisladores deberíamos hacer propio el anteproyecto que envía la 
Fiscalía de Corte y Procuraduría General de la Nación a los efectos de darle tratamiento parlamentario 
cuando terminemos con los temas que tenemos a estudio. 


SEÑOR MICHELINI.- Por mi parte, quiero expresar que los integrantes de la comisión que está 
estudiando el Código del Proceso Penal dicen que consensuaron una serie de normativas que fueron 
anunciando, algunos con más y otros con menos estridencia. 


Lo que el Poder Ejecutivo nos ha transmitido es que le demos estado parlamentario y 
procedamos a su estudio nosotros, directamente. Incluye también una modificación de plazo, pero 
sobre estas cosas la bancada de gobierno aún no ha tomado opinión. Lo único que queremos es que 


se dé estado parlamentario a esta información que obtuvimos ayer, que la tengan todos los señores 
senadores, que secretaría pueda hacer un comparativo, que empecemos a ver y que cada uno tome 
posición. Por nuestra parte, todavía no tenemos posición tomada acerca del plazo y tampoco sobre las 
modificaciones, pero me parece que estando el plazo tan cerca, lo mejor es que se le dé estado 
parlamentario, la secretaría trabaje al respecto y el próximo martes evaluemos cómo está la situación. 


SEÑORA PRESIDENTA.- Apenas tenga la versión electrónica, se las reparto. Por ahora solo tengo la 
versión papel. 


SEÑOR MICHELINI.- Yo tengo la versión electrónica, señora presidenta. 


Lo que planteo es decir: los abajo firmantes queremos dar estado parlamentario a un 
proyecto de ley y sus respectivos fundamentos, que nos ha proporcionado el fiscal de Corte, producto 
de la comisión respectiva que estudia la entrada en vigencia del nuevo Código del Proceso Penal, al 
solo efecto de estudiarlo junto a otras propuestas que tiene la comisión sobre esta temática, y es por 
eso que a continuación transcribimos los fundamentos correspondientes del proyecto de ley. 


Todo lo demás es lo que nos mandó, y no abrimos juicio porque ni hemos podido verlo. 
(Se suspende momentáneamente la toma de la versión taquigráfica). 


SEÑOR MIERES.- En primer lugar, quisiera hacer una pregunta. ¿Qué es lo que llegó a la comisión 
formalmente? 


SEÑORA PRESIDENTA.- Nada, señor senador. 
(Se suspende momentáneamente la toma de la versión taquigráfica). 


SEÑOR MIERES.- Creo que tenemos un problema y es que hay dos miradas diferentes sobre lo que 
hay que modificar en el Código del Proceso Penal: la mirada de la Fiscalía de Corte y la de la Suprema 
Corte de Justicia. Y, a su vez, no hay ningún proyecto de ley concreto ingresado. Entonces, me parece 
que esto debería ser dilucidado previamente. 


Además, creo que deberíamos tener la opinión del Poder Ejecutivo —que, en definitiva, es la 
que tiene más relevancia— o convocar a la Suprema Corte de Justicia o al fiscal de Corte para la 
semana que viene, a fin de saber exactamente qué es lo que hay que modificar. 


Lo que tengo entendido es que hay que eliminar los artículos que hacen referencia a la 
libertad condicional, y hacer ajustes en otros vinculados con las comparecencias en materia de algunos 
casos relacionados con delitos en temas de violencia contra la mujer. Siempre se puede hacer 
cambios, la cuestión es ponernos en línea para empezar con el proceso; de lo contrario, esto es una 
postergación tras otra. Siempre va a haber algo pendiente. Por ejemplo, en cuanto a lo que decía el 
señor senador Michelini con respecto a que son necesarios dos jueces —ahora resulta que se necesitan 
dos jueces—, debo decir que de esa manera quedamos totalmente fuera de juego. En lo personal, no 
estoy de acuerdo con que se necesiten, de hecho, lo votamos sin esa característica. 


SEÑOR MICHELINI.- Quizá no votemos nada. Lo que quiero es poner la información a consideración 
de la comisión. El fiscal de Corte aduce que muchas cosas han sido consensuadas. El Poder Ejecutivo 
recibió el mensaje del fiscal de Corte y respondió que no tiene tiempo para estudiarlo. Me parece que 
sería malo que el 16 comenzara a regir la nueva modificación, que es muy importante, sin siquiera 
haber estudiado lo que el fiscal de Corte dice que debería cambiarse. Creo que hay cosas que no se 
deberían cambiar. 


Entonces, me parece que lo mejor sería darle estado parlamentario y que Secretaría haga los 
comparativos. Quiero aclarar que con mi firma no estoy diciendo que estoy aprobando toda la cuestión; 


simplemente, frente a la fecha de inicio de un cambio revolucionario en nuestro sistema judicial, si 
alguien advierte que hay problemas, me parece fundamental que contemos con toda la información. No 
me caso con ninguna de las propuestas, pero me parece que secretaría nos puede ayudar mucho al 
hacer los comparativos. Por eso quiero firmarlo con la exposición de motivos y las razones que se 
exponen. Se podría firmar el proyecto de ley, pero si hay una exposición de motivos, todos tenemos 
asesores y rápidamente podemos ver qué es lo que queremos. 


Por eso insisto en que por lo menos un parlamentario lo firme. No tengo problema en 
estampar mi firma, pero con el compromiso de que no estoy casado con cosas que ni siquiera pude 
leer. 


SEÑORA EGUILUZ.- Propongo que recibamos a la Asociación de Magistrados del Uruguay tal como 
teníamos previsto en la agenda y luego sigamos discutiendo este tema. 


Por otra parte, quiero dejar constancia de que el Partido Colorado no ha recibido 
formalmente el material y, por lo tanto, no va a firmar para darle estado parlamentario. 


SEÑOR MIERES.- No sé si es necesario darle estado parlamentario para hacer un comparativo. Quizá 
sea viable solicitar a secretaría que haga el estudio comparado y que reparta el documento sin que 
tenga el rótulo de proyecto de ley presentado. Si nadie se compromete con la firma ni con el apoyo, 
simplemente tenemos en nuestro poder, de manera común, en conocimiento de todos, lo que dice el 
fiscal de Corte que hay que modificar. Debo decir que no sé con qué se va a comparar. 


SEÑORA PRESIDENTA.- En principio, propondría que se repartiera el material. 
(Ingresa a sala la delegación de la Asociación de Magistrados del Uruguay). 


—La Comisión de Constitución y Legislación recibe con mucho gusto a los representantes de 
la Asociación de Magistrados del Uruguay, delegación integrada por los doctores Alberto Reyes — 
presidente—, Dolores Sánchez —vocal-—, José Gómez Ferreira —integrante— y Duvi Teixidor -Juez 
Letrado del Interior de primer turno—, para referirse al proyecto de ley relativo al delito de abuso de 
funciones en casos no previstos por la ley. El propósito de la bancada del Frente Amplio es proceder a 
su derogación, razón por la cual estamos recibiendo a distintas delegaciones. 


Lamentamos la demora, y dado que tenemos otras comparecencias previstas para el día de 
hoy, les solicitamos que, en lo posible, resuman la posición de la asociación en 15 minutos. 


SEÑOR REYES..- Agradezco la invitación y me presento: soy presidente del gremio de los jueces y me 
desempeño como Ministro de Tribunal de Apelaciones en lo penal. Tal como lo mencionó la señora 
presidenta, me acompañan la doctora Dolores Sánchez, Jueza Letrada Penal de Montevideo e 
integrante de la comisión directiva de nuestra asociación y los doctores José Gómez Ferreira y Duvi 
Teixidor, Jueces Penales de Montevideo e Interior respectivamente, quienes al mismo tiempo son 
docentes de Derecho Penal en la UdelaR y han contribuido al análisis de la iniciativa a estudio, cuyas 
conclusiones paso a dar lectura, no sin antes aclarar que, con matices, parecen reflejar la opinión de la 
mayoría de los socios que hemos podido consultar, y tratamos de que fueran muchos. 


En primer lugar, señalaremos las dificultades de tipo procesal e institucional que genera el 
tipo penal, sobre las que creo han abundado otras delegaciones. 


De los delitos contra la Administración pública, el abuso innominado de funciones es el que 
genera más dificultades al decisor, porque está llamado a «cerrarlo» y fundir el comportamiento del 
agente en su amplísima descripción. 


El propio nombre del tipo sugiere una violación ínsita al principio de legalidad al referir a 
abusos «no previstos especialmente por la ley», cuanto el artículo 1. del Código Penal señala que es 
delito toda acción u omisión expresamente prevista por la ley penal. No existe una descripción concreta 


del hecho punible —tipo abierto—, situación que posiciona al tribunal frente a una difusa línea de 
distinción entre el ilícito administrativo y el ilícito penal. El tipo penal abierto no describe estrictamente 
la conducta que se pretende sancionar y es el propio tribunal el llamado a cerrar ese tipo y determinar 
cuáles serán las conductas abusivas que habrán de calificarse como delictivas. Se trata de una 
conducta típica a la que puede acceder todo aquello que el intérprete resuelva incorporar. El 
presupuesto del tipo penal es que el hecho no esté expresamente comprendido en las normas del 
Código Penal, tratándose por ende de una norma complementaria que trata de completar lagunas del 
código, por ello es una regla subsidiaria de las otras que no tipifiquen cualquier otra conducta. 


La clave parecería dimanar —en dogmática— de: la diversidad del móvil de la conducta 
respecto a otros abusos —una interpretación de tipo subjetivista—o la desviación del fin para el que fue 
atribuido el poder-deber, con la generación de un daño u obtención de un beneficio indebido, como 
requisito constitutivo de desviación de poder. 


Así, cuando la intención es la de obtener un lucro, los tipos penales pueden ser: concusión, 
cohecho o peculado; pero cuando se trata de otros abusos, como la soberbia, el odio, la venganza u 
otro distinto a la codicia, se tipificaría el abuso de funciones. El medio para perpetrarlo es el abuso del 
cargo, que comprende todas las variables del abuso de poder: excederse de los poderes que la ley 
confiere o extralimitarse en el uso del poder propio. Esta amplitud del medio hace que pueda 
comprender todo tipo de violencia, fraude, sugestión, persuasión, exigencia, etcétera. En definitiva, se 
trata de la norma  —subsidiaria o secundaria—, sustentada en tres pilares esenciales como el abuso, la 
arbitrariedad y la finalidad perjudicial, en la medida en que la conducta no encaje en alguno de los 
delitos nominados contra la Administración. 


De esta forma, el tipo penal en examen nos coloca en lo que —en teoría general del derecho— 
se ha denominado experiencia recalcitrante, esto es, una norma —en la especie jurídico-penal-, que 
resulta suprainclusiva, en otros términos, que debe reducirse teleológicamente, es decir, en función de 
su justificación subyacente, ya que no se describe precisamente la regla que vulnera, por lo que se 
hace necesario acudir al principio de tutela. De allí que las expresiones «acto arbitrario» y «abuso» 
equivalen a desviación y el carácter innominado requiere un análisis de ponderación, a los efectos de 
construir la regla ad hoc inherente a cada caso. 


Eso hace que en la discusión en el ámbito jurisdiccional se plantee el dilema entre activismo 
moderado, autorrestricción o judicialización de la política. 


En otro orden, la derogación puede llegar a desarticular la sistemática interna del Código 
Penal, que se supone es un conjunto sistemático de disposiciones que se relacionan entre sí por una 
lógica interna. En efecto, el tipo del artículo 162, eminentemente residual, sanciona la comisión de 
actos arbitrarios por funcionarios públicos, no definidos en los delitos contra la Administración pública. 
Así Bayardo Bengoa ya señalaba como subsumidos en este tipo penal: la pesquisa secreta, prohibida 
expresamente por el artículo 22 de la Constitución de la república, con un contenido diverso al previsto 
en el artículo 287 del Código Penal —por ejemplo, la pesquisa secreta de un juez—; el funcionario que 
retiene indebidamente una cosa pero para beneficiar a la Administración —no sería peculado-; el que 
realiza un acto ilegítimo sin recibir contraprestación —eludiría la imputación de cohecho calificado—, y 
los actos engañosos que no producen daño y escaparían, entonces, al fraude. 


Las dificultades a las que se enfrentan los tribunales con la adscripción de este tipo penal 
abierto podrían conjurarse mediante la elaboración de una o varias figuras que repriman la adopción 
dolosa de actos arbitrarios verificados por los funcionarios públicos, con una redacción precisa, acorde 
al principio de tipicidad y con el mismo temperamento plasmado en la Ley n.* 17060, referente a los 
delitos de corrupción pública. De lo contrario, cualquier comisión de acto arbitrario perjudicial a la 
administración debería castigarse, y ello apareja un riesgo de inflación penal, por la delgada línea que 
distingue el acto legítimamente discrecional del arbitrario, con la inconsecuencia de que todo acto 
anulado o anulable por abuso, exceso o desviación de poder por el Tribunal de lo Contencioso 
Administrativo significaría la comisión de un acto delictivo, en tanto se trate de un acto abusivo o 
arbitrario que ha perjudicado a la Administración o a un particular, lo que sería castigar penalmente 
cualquier arbitrariedad. 


Para atenuar el efecto de una expansiva o desmesurada aplicación del tipo penal, es decir, 
para acotar o cerrar el tipo y hacerlo compatible con el principio de legalidad, la referencia subjetiva del 
perjuicio es el aspecto que se ha desarrollado con mayor profundización. El hecho arbitrario que 
requiere el artículo 162 del Código Penal debe ser capaz de producir un daño material o moral a la 
Administración o a los particulares. 


El término abuso adquiere así dos significados: uno ontológico y otro jurídico. En sentido 
ontológico, se abusa de algo si se utiliza para un servicio distinto del que está destinado por naturaleza. 
En sentido jurídico, en cambio, se abusa de alguna cosa aunque se emplee según su destino pero con 
fines ilícitos. El del artículo 162 puede contener los dos tipos de abuso, pero delito solo es el jurídico. 


Así, la exigencia objetiva de daño a la Administración, tal como se requiere para el delito de 
fraude integrante del derecho penal nuclear, ya que implica el medio típico de engaño—, colmaría las 
expectativas señaladas. Es la diferencia que habitualmente hace nuestra doctrina entre actuar «en 
daño» o «con daño» de un derecho, que se reconduce —en derecho penal- al bien jurídico tutelado. 


En suma: lo que puede ser un abuso en la órbita administrativa no ha de ser siempre una 
conducta penalmente relevante, aun cuando hubiere móvil espurio. 


Así, por ejemplo, el profesor Gastón Chaves ha señalado que para que exista abuso de 
funciones no se requiere que el perjuicio se concrete. Sí es necesario que el acto arbitrario busque un 
perjuicio —ni siquiera requiere un beneficio en esta redacción— de la Administración o de los particulares 
que no esté previsto en otras leyes. Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia, en sentencia n.” 248 
de 22 de diciembre de 2006, ha marcado un cambio cualitativo por cuanto declara que para la 
configuración del delito de abuso de funciones se requiere la efectiva causación de un perjuicio al 
Estado. Es una forma de limitar el alcance del artículo 162 cumpliendo la función dogmática de cerrar 
el delito, evitando el recurso al derecho penal como mera herramienta simbólica o de judicialización de 
asuntos políticos. Se percibe un camino hacia la búsqueda de mayores exigencias legales para la 
consumación del delito de abuso de funciones. Así, para su consumación, no solo se requiere el abuso 
del cargo y la arbitrariedad del acto, sino además la concreta producción de un perjuicio. La expresión 
«en perjuicio» del artículo 162 constituye una referencia subjetiva del tipo penal indicativa de una 
particular dirección de la intencionalidad del sujeto, equiparable a una finalidad especial que persigue el 
agente, por lo que su verificación empírica se exige como requisito constitutivo del tipo penal. 


Hay otras dificultades que encontramos y queremos señalar, porque nos parece nuestra 
obligación. En concreto, tienen que ver con el marco normativo internacional en cuanto a la posibilidad 
o no de una derogación lisa y llana del artículo 162. 


Como ha sido expresado por la Jutep al comparecer en esta comisión, nuestro país tiene 
asumida la obligación, en el ámbito interamericano y universal, de combate a la corrupción mediante 
tipificación de un delito de abuso de funciones previsto en el artículo 19 de la Convención de las 
Naciones Unidas contra la Corrupción —Ley n.* 18056— acotado por beneficio indebido. El artículo en 
cuestión dice: «Cada Estado Parte considerará la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de 
otra índole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se comete intencionalmente, el 
abuso de funciones o del cargo, es decir la realización u omisión de un acto, en violación de la ley, por 
parte de un funcionario público en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener un beneficio 
indebido para sí mismo o para otra persona o entidad». 


No debe perderse de vista que la redacción actual del artículo 162 del Código Penal no es 
estrictamente la versión del Código Rocco —esto también fue señalado por la Jutep-—; en todo caso, 
dicha versión con todos los defectos que se le puede atribuir, fue homologada en 1999 por la Ley n.” 
17060 dictada para adecuar el ordenamiento interno a la Convención Interamericana contra la 
Corrupción ratificada por Ley n.* 17008. Asimismo, en el año 2006, Uruguay ratificó por Ley n.* 18056 
la ya mencionada Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción, donde se comprometió, 
según el artículo 19 recién transcripto, a tipificar como delito el abuso de funciones. O sea, existe 
compromiso internacional vigente para que el delito de abuso de funciones se encuentre tipificado. 


A su vez, entendemos del caso recordar que ambas convenciones prevén la existencia de 
mecanismos de seguimiento por medio de los cuales Uruguay se ha sometido en forma voluntaria y 
periódica a exámenes y visitas ín situ. De esa manera, nuestro país se encuentra sujeto al control, 
entre otros aspectos, de la existencia o no de este delito en el orden jurídico interno, razón por la cual 
es de suponer que no se ha recibido observación alguna, porque existe el artículo 162 del Código 
Penal. 


Estos informes de seguimiento se publican en la página web de la OEA y de la ONU, son de 
acceso universal, y se trata de documentos de referencia para quienes quieren saber cuál es la 
situación de Uruguay en el combate a la corrupción. 


La derogación del artículo 162 del Código Penal tendría ese inconveniente, sin perjuicio de 
todas las exposiciones en cuanto a que la forma cómo se encuentra redactado es perfectible y 
susceptible de adecuarse al artículo 19 de la Convención de las Naciones Unidas. 


Por último, deseamos dejar constancia de que el delito de abuso de funciones alcanza 
también a los jueces, en tanto son funcionarios públicos, y que existen antecedentes de jueces a los 
que se les imputó el tipo penal cuestionado; naturalmente, se los imputó por un fiscal, pero también, 
por un juez. Con esto queremos significar que nuestro planteo no encierra ninguna connotación 
corporativa. 


A efectos ilustrativos, no compartimos que la derogación deba fundarse en que los jueces 
imputan el delito sin prueba de la amplísima conducta que lo abarca. 


En todo caso, las dificultades de prueba que puedan presentarse en un caso para la 
tipificación de otros delitos, podría llevar como crítica cuestionamientos sobre la imputación de esta 
figura dado su carácter residual. 


Estamos a las órdenes para responder cualquier pregunta que se desee formular. 


SEÑORA PRESIDENTA.- No sabemos si en el material que nos han proporcionado se incluye alguna 
propuesta de modificación. 


SEÑOR REYES.- Allí figura la transcripción del artículo 19. 
SEÑORA PRESIDENTA.- Muy bien. 


SEÑOR HEBER.- Es un gusto, un placer y un honor recibir en el día de hoy a los integrantes de la 
Asociación de Magistrados del Uruguay. 


Voy a hacer un comentario y luego una pregunta. 


Todo el mundo piensa que el artículo 162 tal como está redactado es muy amplio, e incluso se 
ha dicho en comisión que es una suerte de cajón de turco —no sé si la expresión cabe o no-—, es decir 
que hay de todo. 


Algunos sostienen que es instrumental y que el procesamiento por abuso de funciones se 
aplica de modo de encontrar las figuras delictivas, porque no son claras, como para después procesar 
por otro delito mucho más concreto. Aclaro que no tengo formación jurídica, de modo que estoy 
hablando de atrevido. 


Ahora bien, si esto es así, es decir, si son verdades no absolutas pero que forman parte de 
la vida cotidiana, ¿por qué muchos jueces procesan por abuso de funciones? De alguna manera se 
concluye que hay un vacío normativo y penal que al juez no le otorga las armas suficientes como para 
procesar, teniendo la intuición de que hay un delito que de alguna manera después en el proceso lo va 


determinando. Entonces, si hay procesamiento por abuso de funciones es porque no hay claridad en 
nuestros códigos como para procesar o tener una figura delictiva que permita procesar. Repito: este es 
un comentario de quien no conoce casi nada del tema. 


Teniendo en cuenta los principios del Derecho Penal por los que la norma más benigna es la 
que beneficia al reo —creo que el código lo dice así— en forma retroactiva, si mañana modificáramos el 
artículo precisando su alcance o el delito de modo que no sea una figura tan abierta sino una mucho 
más cerrada, ¿esto generaría automáticamente la libertad de aquellos que fueron procesados por el 
mismo delito sin hacer la precisión? 


SEÑORA EGUILUZ.- Agradecemos la presencia de la delegación. Entendemos que en un tema tan 
importante como la derogación de un delito, más allá de las discusiones que ha habido en el tipo, es 
relevante contar con la opinión de los principales operadores jurídicos en esto. Por eso consideramos 
que su aporte es muy importante. 


Quisiera plantear algunas preguntas. En el caso de que se produjera la derogación del delito, 
¿cuál sería el efecto en los casos que hoy están en trámite? También quisiera saber si esto podría 
generar algún tipo de resarcimiento para los que fueron juzgados anteriormente por este delito. 


Por otra parte, entiendo que tienen una posición bastante parecida a la que expuso la Jutep. 
Al derogar este delito, ¿todas las tipologías que tienen que ver con la corrupción quedarían 
comprendidas o podríamos dejar agujeros aún más grandes en situaciones sobre las que todavía falta 
legislar? 


Si bien en la parte final de la exposición hicieron referencia a esto, quiero dejar claro que nos 
preocupa mucho que se haya manifestado sistemáticamente que este es un delito en el que los jueces 
han procesado sin pruebas. Creemos que esto afecta al sistema. Ahora, nosotros somos bastante 
críticos en cuanto a opinar sobre el sistema judicial porque entendemos que cuanto más respetemos la 
división de poderes, mejor nos va a ir a todos. De todos modos, entiendo que se genera un cierto ruido 
y, por lo tanto, me parece importante que nos aclaren si creen que hoy en día en nuestro país los 
jueces procesan sin pruebas. 


SEÑOR MICHELINI.- Por mi parte también quiero plantear algunas preguntas. 


Los representantes de las cátedras que han venido a esta comisión dijeron —no significa que 
tengan razón-— que este es uno de los pocos artículos en los que el juez hace de colegislador y que, a 
diferencia del resto del Código Penal —salvo alguna otra excepción— donde está muy definido y el juez 
tiene que probar o no lo que dice la ley, en este caso los márgenes de discrecionalidad son muy 
amplios o difieren mucho entre un caso y otro y entre un juez y otro. Me gustaría saber si eso es así y 
si la corte tomó esa resolución producto de la circunstancia de acotar esto al artículo 162. 


Por otra parte, quisiera preguntar: ¿cuáles son las figuras penales que hoy se le podrían 
tipificar a un funcionario público que viola la ley con el fin de obtener un beneficio indebido para sí 
mismo, para otra persona o para una entidad? 


SEÑOR REYES.- Con relación a lo primero que planteó el señor senador Heber y lo que preguntó la 
señora senadora Eguiluz sobre los efectos que tendría una modificación —ya no una derogación—, me 
parece que no corresponde que nos pronunciemos porque supongo que eso va a depender del caso 
concreto. 


SEÑOR MICHELINI.- Y del texto. 


SEÑOR REYES.- Estamos hablando de una referencia subjetiva y específica. Habría que ver si en un 
caso particular eso se consideró para el imputado y cómo se resolvería. Obviamente, no va a ser tan 
fácil como si se procediera a la derogación. En principio habría que hacer un análisis que en el caso de 
la derogación estaría prohibido. 


En cuanto a si quedaría un vacío en caso de que haya más corrupción y se derogara —creo 
que esa fue la pregunta—, parecería ser —aclaro que no hablo por mí- que, de alguna manera, el 
artículo 19 de la convención por algo plantea la necesidad de que ese delito de abuso de funciones con 
una sugerencia de tipificación diferente a la que está vigente esté en el ordenamiento interno. Es una 
respuesta relativizada. Hay un tema de ponderación: ¿cuál es el sacrificio más gravoso: dejar esto para 
el combate de la corrupción, que a la vez tiene los problemas que conocemos, o sacarlo? No sabemos 
qué puede pasar. 


Hay casos paradigmáticos de abuso de funciones que no son los que tienen mucha 
publicidad, pero son muy claros. Todos comentamos que alguna vez nos pasó tener un jefe de policía 
departamental que está en las cárceles y pone a trabajar a los presos para hacer su casa con mano de 
obra barata. Se puede plantear alguna duda con respecto a si eso entraría en abuso de autoridad, pero 
entendemos que no. Esa situación podría quedar sin sanción penal; quizás sea una conducta que no 
tiene demasiada relevancia. Hay otros ejemplos que son un poco más extraños o poco usuales. El 
caso que mencioné me parece bastante ilustrativo de una situación que, en principio, salvo que se 
fuerce un poco la norma y se lo ingrese por abuso de autoridad con los detenidos, quedaría como 
abuso de funciones no punible. 


Con respecto a lo que se dijo acerca de que los jueces procesamos sin pruebas, primero 
debemos aclarar que no es para sacarnos responsabilidad. Nosotros respondemos al pedido de un 
fiscal; en todo caso, sería un error de valoración de la prueba compartido con el actor representante del 
Estado, de la causa pública: el fiscal. Entendí que se decía que este tema de la falta de prueba es el 
resultado de una confusión con la indefinición del tipo, porque es tan amplio que da margen de 
discrecionalidad, de qué es arbitrario y qué es perjuicio. En algún caso puede quedar librado a la 
subjetividad porque a veces el fiscal y el juez coinciden; pueden no coincidir pero no por un tema de 
falta de prueba. Lo que quise decir al final de la exposición —pero quizás por la velocidad no quedó 
claro— es que esa crítica, en todo caso, podría ser válida, legítima si no hubiera prueba suficiente, por 
ejemplo, del fraude o del cohecho y tuviera ese cajón de sastre del abuso de funciones. La persona 
imputada a la que no se le pudo probar otro delito podría quedar imputada por este. Pero no sería por 
falta de prueba de este delito, sino del otro, ya que para este el texto es tan amplio que abarca 
muchísimas conductas. Es una cuestión de opción si, en caso de fraude o cohecho, vale la pena —aquí 
ya ingresamos en cuestiones de política criminal- sancionar penalmente esta conducta o situación a 
falta de prueba. Creo que tiene que ver un poco con la pregunta que hizo el señor senador Michelini en 
el sentido de que en esos términos se puede hablar de que el juez está actuando como legislador en la 
medida en que está completando o complementando el tipo con su propia visión o cosmovisión, pero 
tiene que justificarla. No he llevado la cuenta de cuántos procesamientos o condenas por abuso de 
funciones ha habido en el país, pero no creo que hayan sido tantos. Sí ha habido muchos casos en los 
que hubo discrepancias en las diversas instancias, sobre todo en los más significativos. Creo que la 
sentencia que transcribí refiere a esas discrepancias y, tal como lo percibió el señor senador Michelini, 
la Suprema Corte de Justicia dio un cierre al tipo penal —lo dijimos en la exposición—, más allá de que 
este no lo exigiera. De alguna manera forzó un poco el texto para acotarlo y darle racionalidad a su 
aplicación. Creo que el resultado de esa sentencia será una absolución, aunque tampoco sé qué caso 
es. 


SEÑOR MICHELINI.- Vuelvo a plantear la última pregunta porque para mí no está contestada. Cuando 
un funcionario público en el ejercicio de sus funciones viola la ley con el fin de obtener un beneficio 
indebido para sí mismo, otra persona o entidad. Quiero saber, a su entender, cuál es la figura penal 
que corresponde. 


Me acaban de alcanzar el artículo 19 «Abuso de funciones» de la Convención de las 
Naciones Unidas sobre anticorrupción. Me parece que se está confundiendo el título «Abuso de 
funciones» y en el texto cuando se habla del abuso de funciones con la parte principal: un funcionario 
público, abuse o no de su función, viola la ley para obtener un beneficio indebido. Me da la sensación 
de que a la persona que obtiene un beneficio indebido violando la ley y siendo un funcionario público la 
comprenden otras figuras —ustedes sabrán más que yo a este respecto— que están definidas en el 
Código Penal. 


SEÑOR REYES.- ¿Es una pregunta retórica? En realidad, no la entendí. 


SEÑOR MICHELINI.- La voy a formular de otra manera ¿Cuántas figuras penales hay en el Código 
Penal con respecto a los funcionarios públicos y cuál de ellas es la que se aplica a un funcionario 
público que, en el ejercicio de su función, obtiene o trata de obtener un beneficio indebido para sí o 
para otra persona o entidad? Queda claro que hay varias figuras penales para los funcionarios 
públicos. 


SEÑOR REYES..- En todos los delitos —disculpen, pero no los recuerdo todos de memoria— como, por 
ejemplo, cohecho, peculado, fraude, conjunción... 


SEÑOR MICHELINI.- Todos cometidos por funcionarios públicos que violan la ley y sacan un provecho 
indebido. 


SEÑOR REYES.- Sí, señor senador, pero no está el abuso de funciones... 


SEÑOR MICHELINI.- Me parece que como el artículo 19 de la convención de Naciones Unidas está 
titulado «Abuso de funciones» lo confundimos con nuestro artículo que refiere al mismo tema, cuando 
tenemos una serie de tipificaciones penales para aplicar a funcionarios públicos que en el ejercicio de 
su cargo obtienen un beneficio indebido y se produce una violación de la ley. Así se dice, pero como se 
pone «Abuso de funciones» en el título parecería que estamos dando marcha atrás a lo que hemos 
firmado cuando es algo que ya está amparado en varias figuras penales. Esto es lo que quise 
preguntar y ahora lo afirmo. 


SEÑORA PRESIDENTA.- Creo que es una afirmación más que una pregunta, pero quizás pueda 
obtener alguna consideración de parte de los invitados. 


SEÑOR REYES.- Agradezco la aclaración porque ahora sí lo entendí. Nosotros hicimos un ejercicio 
para ver si esto era así y percibimos ese posible engaño  —por decirlo de alguna manera— porque el 
título es el mismo pero el contenido es diferente. De todas maneras, analizando el elenco de otras 
figuras penales contra la Administración pública, no tenemos la mínima seguridad en cuanto a que 
necesariamente sea así, pero es un argumento que no se nos escapa. 


SEÑORA AYALA.- A fin de corroborar que lo que estoy interpretando está bien, me gustaría hacer una 
pregunta. En nuestro artículo 162 relativo al abuso de funciones no se requiere un beneficio propio, 
mientras que en el artículo 19 de la convención de Naciones Unidas sí se requiere. ¿Es así? 


SEÑOR REYES.- Así es, señora senadora. 


SEÑOR GÓMEZ FERREIRA.- Simplemente quisiera aclarar —tengo a la vista el texto del artículo 19 de 
la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción— que, en cuanto a lo que menciona el 
señor senador Michelini, es cierto que no hay una coincidencia estricta entre este artículo 19 y el tipo 
penal que tenemos en el artículo 162, particularmente por la falta de cierre de este último. Sin 
embargo, no debemos soslayar que, sin perjuicio de lo que manifestó el señor senador Michelini, el 
artículo 19 refiere expresamente en el contenido de su texto al delito «cuando se cometa 
intencionalmente, el abuso de funciones o del cargo». De modo que necesariamente tenemos que 
interpretarlo en una correlación de contexto literal por cuanto en la convención se hace referencia, 
además, al abuso de funciones o del cargo. 


Creemos que este artículo 19 tiene un contenido muy preciso en cuanto a ese cierre del tipo 
del que tanto se habló en la academia —que con el doctor tenemos el honor de compartir—, pero es la 
dificultad que avizoramos en el sistema del artículo 162, precisamente porque la apertura es mucho 
mayor. 


SEÑOR MICHELINI.- Si el artículo 162 se derogara y ustedes estuvieran frente a la circunstancia de 
que un funcionario público, al violar la ley, sacara un provecho indebido para sí, para otra persona u 
otra entidad, ¿habría figuras penales para aplicar o no? 


SEÑORA EGUILUZ.- Como bien dijo la señora senadora Ayala, el artículo que estamos hablando de 
derogar habla de perjuicio y no de beneficio. Entonces, me parece que estamos entrando en un terreno 
que no tiene relación con lo que estamos hablando, porque —como bien explicaron nuestros invitados— 
una Cosa es el perjuicio y otra, el beneficio. Si derogamos el perjuicio, obviamente sobre el beneficio 
hay tipos de conductas. 


SEÑOR REYES.- La descripción de las conductas típicas en lo penal es muy acotada, justamente para 
preservar la discrecionalidad del juez. Grosso modo esto sería como decir «alguien que viola la ley». 
Ahora bien, hay que tener en cuenta que «viola la ley» no es un verbo nuclear; no sé si hay algún delito 
que defina como conducta típica «violar la ley». En ese caso, estaríamos en una situación de amplitud 
tremenda. 


SEÑOR MICHELINI.- Quisiera que tratáramos de entendernos; luego cada uno hará lo que le parece. 


Se nos dice que si se deroga el artículo 162 vamos para atrás con el artículo 19 de la 
convención de las Naciones Unidas. Creo que si se deroga el artículo 162 es por otros fundamentos, 
pero no creo que se vaya para atrás con el artículo 19 de la Convención de las Naciones Unidas contra 
la Corrupción porque pedir un beneficio indebido para uno mismo o para otra persona =- 
naturalmente, si se es funcionario público y se viola la ley- es algo que ya comprenden las 
tipificaciones del Código Penal uruguayo. Por más que hable de abuso de funciones, no se trata del 
abuso de funciones del artículo 162. Eso es lo que estamos diciendo. 


SEÑOR GÓMEZ FERREIRA.- Creo que el informe sobre el examen de Uruguay de la Oficina de 
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito de alguna forma zanja el cuestionamiento que acaba de 
hacer el señor senador Michelini. En ese examen se hizo un abordaje de especialistas de Argentina y 
Brasil sobre la aplicación de los artículos 15 a 42 de la convención por parte de Uruguay, que se ubica 
puntualmente en el Capítulo 1!l, «Penalización y aplicación de la ley». 


Ese informe dimanó de la conferencia de los Estados parte, prevista por el artículo 63, aunque 
lo integraron solamente Argentina y Brasil. Los expertos llegaron a la conclusión de que la legislación 
uruguaya -se remiten al artículo 162 cubre la expectativa planteada en el artículo 19 de la convención 
aun cuando solamente no regula el tipo omisivo. Así lo dice expresamente el informe elaborado por 
Laura Geler, Pedro Pirán y Diego Solernó, por Argentina; Roberta Solis Ribeiro, Adriano Souza de 
Freitas y Arnaldo José Alves Silveira, por Brasil; y por la Secretaría de la Oficina de las Naciones 
Unidas contra la Droga y el Delito, Claudia Sayago y Arnaud Chaltin. Esto corresponde al ciclo de 
examen 2010-2015 y la visita se llevó a cabo entre el 14 y el 16 de agosto 2013. 


De modo que no hubo observación desde el informe en función del artículo 162, salvo que no 
contemplaba el tipo omisivo, por lo que necesariamente lo que hizo esa comisión fue parangonar o 
comparar el artículo 162 del Código Penal nacional con el artículo 19 de la convención. 


SEÑORA PRESIDENTA.- Bien. Agradecemos que nos dejen copia de este material a los efectos de 
repartirlo por secretaría. 


Agradecemos a los representantes de la Asociación de Magistrados del Uruguay. 


(Se retira de sala la delegación de la Asociación de Magistrados del Uruguay). 


(Ingresa a sala la delegación de profesores de Derecho Civil de las universidades). 


—La Comisión de Constitución y Legislación da la bienvenida a los doctores Carlos de Cores, 
representante de la Universidad Católica; Jaime Berdaguer, representante de la UdelaR, y a la doctora 
Dora Szafir, representante de la Universidad de la Empresa y también de la UdelaR. 


Sin más, les cedemos el uso de la palabra. 


Comenzamos por el doctor De Cores para referirse al proyecto de responsabilidad civil de 
arquitectos y constructores. 


SEÑOR DE CORES.- Vamos a presentar un pequeño informe que elaboramos a solicitud de la 
comisión. Allí consta una opinión sobre el proyecto de modificación del artículo 1844 del Código Civil, 
que refiere a la responsabilidad de arquitectos y constructores, elaborado por la Sociedad de 
Arquitectos del Uruguay. 


Ese pedido se formuló a las distintas cátedras y departamentos de las universidades. Cabe 
destacar que un grupo de profesores pertenecientes a todas las universidades, desde hace un par de 
años está trabajando en la actualización de un libro muy importante sobre la construcción, llamado El 
contrato de construcción, de José Sánchez Fontáns, todos los que están vinculados con el Derecho lo 
conocen y lo recuerdan. De esas conversaciones se llegó a la conclusión de que podía ser mucho más 
útil sin perjuicio de que cada instituto o universidad podía presentar los informes que formalmente 
quisieran— tratar de consensuar una opinión común y facilitar el trabajo de la comisión para que sepa si 
efectivamente existen consensos o no respecto a este proyecto de ley. 


Efectivamente, me agrada poder decir que las distintas universidades de Derecho trabajaron 
por separado y al mismo tiempo realizaron reuniones de coordinación de las que surgieron importantes 
consensos. Vamos a dejar una nota en la que se ve reflejado lo que estoy expresando. En realidad, por 
un lado planteamos los consensos básicos a los que hemos llegado y, por otro, solicitamos, si es 
posible, que se nos otorgue un plazo adicional, que estimamos en sesenta días. Nos parece muy 
importante que la sociedad civil trabaje en este tema en forma amplia y participativa, dado que es un 
problema que nos involucra a todos. Por un lado, están los arquitectos y los constructores, pero por 
otro, están los consumidores y los comitentes. 


En definitiva, queremos brindar a la comisión un breve resumen de los consensos y plantear, 
si es posible que nos otorguen un plazo de sesenta días para que podamos aportar algo más preciso 
de lo que estamos presentando hoy. 


Yendo al punto central, el tema de la responsabilidad decenal está definida en el Código Civil 
en el caso de ruina. La norma establece que los arquitectos y empresarios son responsables en el caso 
de ruina de un edificio, por el plazo de diez años. 


Por otra parte, una vez que aparece ese vicio, dentro de diez años, se aplica el plazo general 
de prescripción de las acciones personales, que es de veinte años. Entonces, tenemos un total de casi 
treinta años, durante los cuales está pendiente la responsabilidad de los arquitectos y constructores, 
por vicios o defectos que configuren ruina. 


El tema es que además de esta norma, hay una vieja ley de 1885 que amplía esta 
responsabilidad a todos los defectos que en la obra se noten. Así lo expresa la ley. Entonces, aquella 
norma que parecería tener cierta justificación —porque la ruina es un defecto muy grave, pues afecta no 
solamente el patrimonio de las personas, sino su seguridad—, ampliada a cualquier defecto que se note 
en la obra, determina que los arquitectos y los constructores tengan una responsabilidad pendiente por 
casi treinta años. 


Estamos totalmente de acuerdo con que, en el estado actual de la técnica y de la sociedad, 
ese plazo de casi treinta años es excesivo. De manera que entendemos que este proyecto de ley tiene 
una base plausible y en definitiva compartimos la idea de que hay que modificar ese régimen. Incluso, 
tenemos una propuesta a ese respecto. Sin embargo, tenemos que señalar que ese proyecto, además 


de esa reducción de plazos que parece plausible y razonable, incorpora varios elementos con los que, 
en general, no existe acuerdo. 


Paso a comentar los puntos en los que existe consenso. Por un lado, estamos de acuerdo en 
que se establezcan distintas franjas de responsabilidad. En el momento actual, como dije, existe 
promiscuamente una norma en la que entra todo: la ruina y cualquier defecto que se note en la obra. El 
proyecto plantea la división en tres franjas, pero a nosotros nos parece más adecuado dos. Una de 
ellas, sería la ruina, pero no solo en el sentido estricto, como desprendimiento o afectación de la 
estructura y la solidez y estabilidad del edificio, sino también la llamada ruina funcional. Este es un 
concepto que se ha acuñado en la jurisprudencia, que refiere a los casos en los que no existiendo un 
problema de solidez, sí tiene un problema que lo hace inadecuado al uso que se le destina. Un caso 
claro es el de un edificio que se inunda; no se puede decir que está en ruina, pero es evidente que no 
sirve para el uso. Entonces, esa primera franja debería comprender la ruina funcional que, como dije, 
es una creación de tipo jurisprudencial, porque no está en el código. De ser aceptada esta propuesta, 
se estaría incorporando en el código el concepto de ruina funcional, equiparándolo al de la ruina 
estructural. 


En el caso de la primera franja, sí estaríamos de acuerdo en que la responsabilidad fuese por 
diez años tal como lo plantean los autores del proyecto. 


Una segunda franja comprendería todos los demás defectos que se pudieran notar en la 
obra. El proyecto presentado por la SAU distingue dos categorías: una se refiere a los defectos en 
general y otra, a los defectos de terminaciones. Nos parecía que esa subdistinción era un poco difícil 
de definir y entonces era mejor establecer una sola franja de todo tipo de defecto, que no sea ruina 
funcional o estructural, con un plazo de cinco años. 


Una vez surgido el vicio —para eso está esa ventana de diez o de cinco años—, se plantea el 
problema de la prescripción que, como decíamos, en el código actual es de veinte años más. También 
estamos de acuerdo en que se reduzca esa prescripción a un plazo menor, entre diez y cuatro años. La 
Sociedad de Arquitectos propone cuatro años y nosotros pensamos que diez años tal vez fuera mejor, 
pero esa es una decisión política. 


Es necesario mencionar en este punto que debería tenerse en cuenta que hay un plazo 
general para la prescripción de las obligaciones de veinte años. Entonces, estamos modificando ese 
plazo general para el caso de los arquitectos, lo cual no nos parece mal, pero hay que tener en cuenta 
que hay un sentimiento generalizado en la academia, y creo que en el foro también, de que es muy 
extenso. Todos los países, cuando han reformado sus códigos civiles, han bajado ese plazo. 


De manera que la síntesis de esto sería decir que estamos de acuerdo con reducir el plazo, 
pero tal vez mirando si no habría que reducir el plazo de prescripción de todas las obligaciones en 
general, quizás a diez años, porque no se advierte prima facie una razón por la cual los arquitectos y 
constructores tuvieran que tener un plazo distinto al de otros deudores. 


SEÑOR BERDAGUER.- Hay que tener en cuenta que aquí se plantea una dificultad adicional, porque 
para todas las obligaciones rige el artículo 1216, que establece que prescriben a los veinte años, pero 
esa norma está sincronizada con otras prescripciones, antes y después de ese artículo. De manera 
que no sería tan fácil establecer que las prescripciones pasan de veinte a diez años, sino que habría 
que estudiar todo el tema y eso podría llevar su tiempo. Entonces, no sé si no habría que hacerlo 
paralelamente y más o menos adivinar cómo va a quedar el 1216 pero aprobar la modificación ahora 
solo para los arquitectos. Hace muchos años se hizo todo un proyecto de prescripción y se modificaron 
como treinta y ocho artículos, pero ese trabajo se encajonó en algún lado y nadie sabe dónde está. 
Entonces, diría que lo mejor sería establecer el plazo que más o menos suponemos sería el que se 
aplicaría para todos los casos —diez años o algo así- y luego, en su momento, generalizarlo. Creo que 
eso es lo práctico, porque trancar esto para aprobar una norma general llevaría mucho tiempo e 
implicaría movimientos de distintas profesiones que quizás no quieren que el plazo se achique tanto. 


SEÑORA SZAFIR.- Es cierto que quizás ahora no tendríamos una unificación total con el plazo de 
cuatro años, pero es la prescripción que se previó para los consumidores, a quienes también tenemos 
dentro de este contrato de construcción. Lo bueno sería que después se equipare a todos los que 
quedan fuera de este plazo de cuatro años y no que nos queden veinte, porque realmente hoy en día 
es excesivo para todos los sujetos, no solo para los arquitectos y constructores, sino también para los 
proveedores en las relaciones de consumo. 


SEÑOR DE CORES.- En definitiva, estamos de acuerdo con recortar el plazo de la prescripción y 
simplemente queremos llamar la atención a los integrantes de la comisión en el sentido de que quizás, 
tal como lo planteamos en el último punto de la nota, sea pertinente considerar una reforma del Código 
Civil en un aspecto más amplio. Así como esta norma es un poco anticuada, también hay otras cuya 
reforma sería conveniente. Considerando sobre todo el derecho comparado en Argentina, Perú, 
Paraguay y Brasil —prácticamente, en todos los países de América— y también en Europa, como 
Francia, hay reformas del Código Civil que dejan un poco anticuado nuestro código. Obviamente, es un 
tema muy complejo. Simplemente, queremos poner arriba de la mesa que sería bueno pensar en esto 
desde el punto de vista legislativo, nombrar una comisión, etcétera. 


El proyecto de ley plantea tres o cuatro temas más cuyas coordenadas no compartimos. 


El primer tema refiere a las cláusulas de limitación o exoneración de responsabilidad. La 
franja de diez años es un plazo de orden público y entonces las partes no pueden pactar en contrario o 
limitarlo por acuerdo de partes porque en el orden público está en juego la seguridad pública y la 
estabilidad de los edificios. Entonces, estamos de acuerdo con que en la franja de diez años no son 
válidos los pactos de limitación, exclusión o exoneración de responsabilidad, pero el proyecto plantea 
que en las otras franjas sí, que podría ser válido un pacto por el cual el arquitecto y el comitente 
llegaran a un acuerdo de limitación, una cláusula de exoneración, hasta un monto máximo, etcétera, 
que no es válido en la actualidad. 


Mayoritariamente no estamos de acuerdo con la posibilidad de que puedan existir pactos de 
exoneración de responsabilidad en todo el campo de responsabilidad decenal. Sin embargo, debemos 
dejar constancia de que hay posiciones que estiman que estudiando los límites sería conveniente 
admitir o habilitar un espacio para determinados contratos. Por ejemplo, si un contrato de construcción 
configura una relación de consumo, no se pueden admitir los pactos de exoneración de 
responsabilidad porque no están admitidos en la ley de relaciones de consumo. Es decir, hay un 
régimen de cláusulas abusivas en la ley de relaciones de consumo y en ese campo no lo podríamos 
admitir. Tal vez sí se podría admitir entre empresas que pudieran tener equiparación de su 
información, por ejemplo, el denominado comitente experto. A veces hay contratos muy importantes 
donde el comitente sabe más de la obra que la propia empresa. Por ejemplo, si la UPM o la terminal de 
contenedores del puerto hacen un contrato para construir una explanada de contenedores, 
posiblemente la terminal de contenedores del puerto sepa más que la empresa constructora sobre 
cuáles deben ser las características. Entonces, no excluiríamos la posibilidad de acuerdos para ciertos 
ámbitos pero necesitaríamos un poco más de tiempo para definir la propuesta. Por nuestra parte, lo 
vemos como algo positivo para la economía, ya que permitiría a las empresas bajar los costos de las 
obras. Aclaro que solo en ese ámbito y que en principio no estaríamos de acuerdo en admitir las 
cláusulas de limitación o exoneración de responsabilidad —cómo sí las trae el proyecto de ley, no para 
las franjas de diez años, pero sí para las de más abajo—, salvo en algunos casos, pero nunca cuando 
hay relaciones de consumo y sí cuando es entre empresas. En el caso de que una empresa sea 
experta o idónea en temas de construcción, cabría la posibilidad de habilitarla, pero reitero que 
necesitaríamos un poco más de tiempo para reflexionar sobre esto. 


Por otra parte, el problema de las causales de exoneración de responsabilidad, es un tema 
realmente complicado. Estas causales aluden al problema de cómo hace el deudor demandado, en 
este caso la empresa constructora o el arquitecto, para poder exonerarse de responsabilidad. Es decir, 
qué tiene que invocar y qué acreditar el demandado en un juicio de responsabilidad decenal para poder 
quedar exonerado. Ahí, la norma legal puede ser más o menos exigente con el demandado. El 
proyecto de ley facilita enormemente la posibilidad de exonerarse, frente al artículo vigente. ¿Por qué? 
Porque coloca la culpa como clave o factor de imputación de responsabilidad. Entonces, por un lado, 
para que una empresa pudiera quedar liberada, le bastaría con demostrar que hizo las cosas bien y 
que cumplió con determinados parámetros, mientras que el régimen general de la responsabilidad, que 


ya se venía aplicando en este contrato y en general, exige al demandado que para quedar liberado no 
solamente debe presentar la prueba de que actuó bien y sin culpa sino que, además, hubo una causa 
extraña que impidió el cumplimiento del contrato. Esto es algo más difícil. En el caso de que yo fuera 
un deudor, me puede resultar relativamente fácil probar que hice las cosas bien, pero será más difícil 
probar que el incumplimiento proviene de una circunstancia externa. Lo que pide la Sociedad de 
Arquitectos es que aquellas causales que eran de exoneración por causa extraña, es decir, por 
elementos objetivos externos, se cambien por causales de tipo subjetivo interno. Nosotros no estamos 
de acuerdo con esto y planteamos que se debería mantener el régimen de las llamadas obligaciones 
de resultado para todo el campo de la responsabilidad que estamos aludiendo. 


Ya se comentó lo relativo al plazo de prescripción. En el proyecto de ley hay una referencia a 
la responsabilidad de otros agentes intervinientes, que entendemos tiene un giro que no es adecuado. 
Es una cuestión terminológica pero evidentemente la responsabilidad la tienen el arquitecto y el 
empresario y si aparecen subcontratistas, también la tienen. Sin embargo, es una responsabilidad que 
se agrega y que no elimina la del empresario, porque es un auxiliar de éste. Evidentemente, el obligado 
principal es el empresario. No queda clara allí la expresión «sin perjuicio» porque podría generar 
alguna duda respecto a que la empresa se liberaría si el que hizo las cosas mal fue el subcontratista, 
cuando en realidad la empresa tiene que responder y, en todo caso, después podrá ir contra el 
subcontratista. 


También estamos de acuerdo con la derogación de los artículos 35 y 36 de aquella vieja ley 
del año 1885 que es la que amplía el efecto de la responsabilidad decenal de la ruina, que está 
previsto en el Código Civil, a cualquier defecto que se note en la obra, justamente porque esa 
ampliación del concepto de la responsabilidad decenal es lo que parece excesivo en esta época actual. 


Estudiando el contenido de esos artículos, nos parece que hay algunas pequeñas 
prescripciones de esa norma que deberían recogerse en el código, porque hasta el día de hoy hay 
algunos supuestos de responsabilidad que se vienen solucionando -—y se entiende que deberían 
mantenerse— por aquella vieja norma de 1885 como sucede, por ejemplo, con la responsabilidad del 
arquitecto director de obra que no es ni el que hace el plano ni el que construye, pero es el que tiene la 
responsabilidad de ser el director de la obra, o el ingeniero calculista que no está previsto en el Código 
Civil, pero que por vía de aquella vieja ley se lo ha responsabilizado cuando corresponde. Entonces la 
derogación, lisa y llana, de aquella norma —si bien estamos totalmente de acuerdo— tendríamos que 
acompasarla con una pequeña adaptación. 


Por otra parte, solicitamos que la comisión considere la posibilidad de un seguro obligatorio. 
Este es un tema muy complejo y discutido, por supuesto que no tenemos las cosas claras ni mucho 
menos una propuesta, pero lo que podemos afirmar con toda tranquilidad es que los países que han 
modificado la responsabilidad decenal cambiando un régimen uniforme de diez años por un régimen de 
franjas de diez, cinco o dos años, han acompañado esta reforma con seguros obligatorios. 


SEÑOR MICHELINI.- ¿Para todas las franjas? 


SEÑOR DE CORES.- Sí, obligatorio para todas las franjas que es, en definitiva, la protección del 
consumidor. 


El diseño de ese seguro es un tema a definir porque tendría que ser por franja. Podría ser un 
seguro mínimo, como ocurre con el SOA, o sea hay que estudiar la disponibilidad de las empresas de 
seguro. Evidentemente, esto repercutiría en los costos de la construcción. Lo digo simplemente para 
marcar la posibilidad de que se estudie esta norma, porque junto con esta reforma de los plazos, las 
franjas, ha venido un sistema de responsabilidad de seguro que cubre los intereses de los usuarios. 


Con respecto a la vigencia temporal de la ley, nos parece adecuado agregar un artículo que 
establezca que la ley se aplicará para los contratos celebrados con posterioridad a esta modificación, 
porque de lo contrario estamos generando dudas. La aplicación es inmediata, pero que se aclare que 
no se refiere a los vicios que nazcan antes o después, sino a los contratos que se celebren a partir de 
la vigencia de la ley. 


Queremos llamar la atención de la comisión sobre la pertinencia eventual de poder revisar la 
vigencia de otras normas del código a través de una comisión como la que se creó en el año 1986 para 
actualizar el código. En el citado año, a través de una ley se creó una comisión integrada por el Poder 
Judicial, los colegios de abogados y escribanos, las facultades y el Poder Ejecutivo, con el objeto de 
analizar la actualización del Código con todas las leyes que se habían dictado después de la última 
edición oficial del Código. Acá estaríamos hablando de otra cosa, más ambiciosa, pero dado que todos 
los países de la región han modificado los Códigos, entendemos que es un deber considerar esta 
situación. 


Muchas gracias. 


SEÑORA PRESIDENTA.- Agradecemos el trabajo que han realizado —para consensuar una posición 
y la claridad de la exposición. Tomamos nota sobre la necesidad de modificar el Código Civil y estamos 
trabajando en todo eso, pues hemos modificado el Código Penal, así como también el Código del 
Proceso Penal. De todas maneras, vamos a leer el informe escrito que nos han dejado, para estudiar 
bien el tema. 


SEÑOR DE CORES.- Nosotros vamos a seguir trabajando, sin perjuicio de los tiempos de la comisión. 


SEÑORA PRESIDENTA.- Es evidente que, en virtud de los desacuerdos que hay, en caso de aprobar 
algo y hacer modificaciones, requeriríamos nuevamente del apoyo de nuestros invitados. 


SEÑOR DE CORES.- Quedamos a las órdenes de la comisión y creemos que es una muy buena 
oportunidad para que la sociedad civil y la academia hagan un ejercicio. Me parece que es una 
obligación estudiarlo. 


SEÑORA SZAFIR.- Con respecto al tema del seguro, si bien es un planteamiento a tener en cuenta, 
hay que tener mucho cuidado en cómo se elabora, qué tipo de responsabilidad va a cubrir, hasta qué 
monto, en fin. Todos sabemos el trabajo que nos dio el SOA y las dificultades que crea. A veces, el 
tema de la responsabilidad que se diluye a través de seguros también genera un poco de inercia en el 
cuidado y demás. Entonces, tenemos que ver cómo se puede organizar un sistema que sea solidario, 
que no repercuta en el encarecimiento y que pueda llevar a soluciones lo más justas que sea posible. 
Obviamente, elaborar un criterio razonable lleva su tiempo. 


SEÑORA PRESIDENTA.- Agradecemos la presencia de la delegación. 


(Se retira de sala la delegación de profesores de Derecho Civil de las universidades). 


—Antes de dar la palabra a la doctora Szafir, quien hoy ha venido también en representación 
del Centro de Relaciones de Consumo de la Facultad de Derecho de la UdelaR para informar sobre la 
Carpeta n.2 726/2016, propongo que votemos el proyecto de ley de Fiscalía Especializada 
en Crímenes de Lesa Humanidad a fin de darle entrada en la sesión del Senado del día de mañana. 


Pensamos votar el texto tal como vino y quisiera saber si estamos de acuerdo; recuerdo que 
el artículo 1.? ya se había votado. 


(Dialogados). 


—El texto hace mención a las causas ocurridas «durante el período definido en la Ley N* 
18.596». 


(Dialogados). 


Si no se hace uso de la palabra, se va a votar, aunque sé que el señor senador Heber 
votará con salvedades. 


(Se vota). 

—7 en 7. Afirmativa. UNANIMIDAD. 

Se propone al señor senador Michelini como miembro informante. 
(Apoyados). 


Ahora sí, damos la palabra a la doctora Szafir, que ya estuvo presente como miembro de la 
cátedra de derecho civil de la UdelaR —para que vean que las mujeres podemos hacer varias cosas al 
mismo tiempo-; ella es representante de la Universidad de la República, de la Universidad de la 
Empresa y de la sociedad civil. 


SEÑORA SZAFIR.- Por supuesto que no voy a negar lo que se ha dicho, pero quisiera agregar algunos 
detalles. 


Creo que todo lo que se ha planteado es correcto, pero está claro que hay discrepancias; 
como ustedes sabrán, cuando se reúne mucha gente es muy difícil llegar a consensos. Por eso hay 
algunos aspectos que no pueden determinarse con exactitud mientras no se voten. 


En el Centro de Relaciones de Consumo y con CUA —Consumidores y Usuarios Asociados 
Urugua-, que generalmente participa de nuestro centro que es de la facultad de derecho, tengo más 
suerte porque somos menos y hemos podido llegar a redactar un preproyecto para que ustedes tengan 
una idea de cómo podría quedar eventualmente este texto —enviado por la Sociedad de Arquitectos— 
con las modificaciones planteadas por el doctor De Cores. 


Si tienen a la vista el proyecto de ley, podrán observar que en el artículo 1.* se plantea 
analizar si los vicios de la mala calidad de los materiales, del suelo, de los planos y demás tienen que 
ser, o no, previsibles. Creo —y esto, incluso, va en favor de los arquitectos— que debería eliminarse el 
vocablo «previsible» porque genera un montón de dudas con respecto a su interpretación. La verdad 
es que lo que pasó una vez, previsible es. Lo que hoy se maneja para la exoneración es que sea 
irresistible, es decir, que no se pueda evitar que el hecho se produzca. Eso es lo que va a exonerar. Me 
parece que es lo que siempre existió y lo que debería seguir existiendo. ¿Por qué no podemos manejar 
el tema de una responsabilidad libre de culpa, como la que se pretende en el segundo inciso? Porque 
no puedo concebir encargar a un arquitecto o a una empresa que me construya mi casa o un edificio y 
que no haga todo lo posible para que no tenga defectos, esto es, que las puertas no se abran, que las 
canillas estén bien puestas, etcétera. En definitiva, pueden prometer ese resultado y, en condiciones 
normales, no hay una incertidumbre de que eso no se dé. Por lo tanto, el tema de la culpa ha pasado 
un poco a la historia en este tipo de contratación, incluso ya no estaba en el código de 1868. Creemos 
que realmente sería un retroceso volver a analizar si el comportamiento fue adecuado. La única 
exoneración que debería tener es si se demuestra que hay otra causa del daño, como un tornado, que 
la víctima —en el sentido del comitente— hizo un agujero y se inundó la vivienda, rompió el techo o 
situaciones de fuerza mayor, es decir, algo que no se pudo evitar, pero no la culpa, que es lo que se 
está introduciendo so pretexto de cambiar los plazos. Me parece adecuado que se cambien los plazos, 
porque los veinte años de prescripción son un disparate y los diez años por defectos de terminación, 
también. 


Lo que sí agregaríamos sería «la ruina, cuando es impropia para su uso», porque 
evidentemente el inmueble debe tener un destino, y si ese destino no se puede cumplir —por decirlo 
así—, por más que no se caiga, como decía el doctor De Cores, debería incluirse. 


Un aspecto que me parece importante señalar es que hay una ley de Relaciones de Consumo 
que protege a los consumidores, y podría sostenerse que con esta norma posterior hay muchas cosas 
previstas allí que no se aplicarían. Por lo tanto, me parece que habría que agregar un artículo final que 
establezca que «Cuando se trata de relaciones de consumo, será de aplicación la ley n.* 17250, de 
agosto de 2000, en lo no previsto en la presente ley». Así regiría todo el tema de las cláusulas 
abusivas, la publicidad engañosa, el abuso que puede haber del fuerte frente al débil consumidor que 
no conoce el tema, porque en realidad ahí la debilidad es de conocimientos, porque quien encarga una 
obra, no tiene idea de qué es mejor o peor. 


En fin, a mi juicio, debería sacarse lo de la limitación de la responsabilidad. No me parece que 
deba haber un grupo de personas que limiten su responsabilidad, porque ¿cuál es el límite? ¿Cero, 
uno, dos? Personalmente considero que si en verdad hay una responsabilidad, y tienen que darse 
todos sus elementos, el daño hay que repararlo y no hay que topear. En general, hay un tope en los 
seguros, pero no en esto. El doctor Gamarra luchó mucho para que no hubiera topes. Inclusive los 
médicos intentaron hace mucho años tener una ley para topear y no salió. Entonces, me parece que no 
deberían dárselo ahora a otro grupo de profesionales que va a quedar en superioridad frente a los 
demás, ya que esto no se permite por la ley de Relaciones de Consumo y acá se estaría habilitado solo 
para estos dos sujetos. 


En resumen, proponemos que se mantenga la ley de Relaciones de Consumo, se saque el 
tope de responsabilidad y también el tema de la culpa. En la copia que les voy a dejar aparecen 
subrayadas las modificaciones al texto original. 


Por otra parte, consideramos que la responsabilidad debe ser la misma durante la 
construcción de la obra y después de su entrega. ¿Por qué digo esto? Porque hay sentencias que 
indican que si no recibí la obra esa responsabilidad más severa no se aplica. En un caso, por ejemplo, 
donde actué en primera instancia como juez y luego me revocó el tribunal, a la persona se le venía 
abajo la pared el día anterior a la entrega de la obra. No la recibió. ¡Claro! ¿¡Qué la va a recibir si se 
estaba cayendo!? Estaba apuntalada. ¿Qué dijo el tribunal? Yo dije que, si bien la reglamentación 
establece que, a partir de la recepción, son los diez años para el plazo, es para el plazo, no para el tipo 
de responsabilidad. Y con respecto a este caso, el tribunal dijo que como no estaba previsto, le parecía 
que había que aplicar un régimen común y no el de los arquitectos. 


Eso fue lo que me hizo incluir aquí que durante la construcción y hasta la recepción, la 
responsabilidad será igual que en el presente artículo, es decir, tanto para la etapa constructiva como 
para la de los diez años posteriores a la entrega. Me parece que es algo razonable. No es lógico que 
yo la reciba para después aplicarle el régimen. Es algo que no tiene mucho sentido. 


A su vez, en lo relativo a la ruina funcional, al principio, agregué «que sea impropio para su 
destino», y cuando hay una incorrecta dirección de obra o defectos de cálculo, que sería lo que 
quedaría afuera si sacamos la ley de 1865, que hablaba de cualquier defecto. Es cierto que no está 
bien que sea cualquier defecto, no está bien que sea tan severo. Si, por ejemplo, el comitente me 
entrega una canilla que yo le advierto no le va a servir porque va a perder agua, no puede hacer que yo 
después responda por esa canilla porque el que me entregó los materiales fue el comitente, y yo no 
respondo por la mala calidad de los materiales. Eso es correcto cuando se trata del hierro o del 
hormigón porque está afectada la estabilidad, la estructura y la seguridad; pero no en estos casos. 


Entonces, la idea era que planteáramos una posible modificación del proyecto de ley en 
estos términos, que también pueden seguir estudiándose y analizándose, sin perjuicio de que, en 
definitiva, más o menos coincide con lo que planteaba el doctor De Cores respecto de los institutos. 


Nosotros lo hicimos un poco más práctico. Quizá les pueda hacer una guía para manejar el 
informe que presentó el doctor. 


Con relación al tema de los seguros, a veces uno tiene que pensar muy bien si no logra un 
efecto opuesto al que quiere conseguir. Digo esto porque, a veces, creamos un seguro, nos 
descansamos en que lo tenemos, lo trasladamos a los costos y terminamos pagando nosotros los 


vicios de la construcción. Por eso, hay que tener mucho cuidado en la forma como se maneja el tema 
de los seguros. 


Eso sería todo. 


Agradezco mucho que nos hayan escuchado. Si pueden considerar alguna de estas cosas, 
sería bueno para las personas que confían en que los defendamos. 


SEÑORA PRESIDENTA.- Agradecemos nos envíe la propuesta por vía electrónica. 
SEÑORA SZAFIR.- Por supuesto, señora presidenta. 
SEÑORA PRESIDENTA.- Muchas gracias. 

Agradecemos la presencia de la doctora Szafir. 

No habiendo más asuntos, se levanta la sesión. 


(Son las 16:28). 


Linea del vie de náaina 
Montevideo, Uruguay. Poder Legislativo. 


